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長　 井 　　圓＊
Ⅰ　は じ め に
　犯人への刑罰は，その性質上，被害者の苦悩・絶望を除去・解消しえたりはしない。
刑罰には，損害賠償とは異なり，そもそも真正な「贖罪」（匤正的正義）すらもありえな
い。死刑制度には，刑罰としての「必要不可欠性」を欠き，何ら正当化事由が存在しな
い。それとも，刑罰は犯罪を防止するのに必要な手段として正当化されるのか。あるい
は，犯罪の抑止力にかかわりなく，犯人に復讐をなしえない被害者に代って国家による
報復的応報が許されねばならないのか。その逆に，自ら殺人を禁止した国家による殺人
は，正当防衛ではありえず，決して許されないのか1）。
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　そもそも殺人などの犯罪は，その原因があるからこそ行われる。その原因・動機が予
め除去されない限り，犯行を阻止しえない。その犯罪結果の発生後に犯人を処罰しても，
その犯罪被害がなくなったりはしない。そうなのに，犯人が処罰されると一件落着と考
える人が余りにも多い2）。こうして死刑存置の世論が支えられ，犯罪の重罰化が政府・
国会・裁判所により推進されている。そもそも犯人の事後的処罰による刑罰の事前的犯
罪抑止力は，犯罪の類型・法益・態様に応じて異なるものの，決して絶大ではなく，極
めて限られている。その抑止力の変動性は，刑罰の重さ自体ではなく，犯人の検挙に依
存する。犯罪があっても未発覚であれば，発覚しても検挙摘発されなければ，犯人が処
罰される可能性すらない（応報・予防の無効）。よって，犯人は何ら刑罰を恐れることも
ない。この限りで，いかに重い刑罰であっても，刑法による犯罪抑止力が生じる余地は
ない3）。もっとも，殺人等の事件では強力な捜査の結果，その犯人（被疑者）の検挙率
は相対的に高い。それゆえ検挙・起訴による処罰を怖れる「通常の市民」には，犯罪抑
止力が働くであろう4）。それでも，通常ではなく，異常な心理状態に置かれた市民には，
刑罰の抑止力は働かないのである。憎悪・復讐・反逆など死刑の恐怖をも無関心にさせ
る脱社会的心理，より強い「犯罪原動力」がそこには存在するからである。この犯罪原
動力は刑の執行によって解消したりはしない。その後も犯罪原因は当人と社会に存在し
続ける。それゆえ自発的な良心を補完する「刑罰の犯罪抑止力」が「一定の限度」では
確かに存在するにしても，その過度な「幻想」に捉われてはならない。より重要なこと
は，犯人の「特別予防」を含む犯罪抑止力において，「死刑と無期刑」とで決定的な差
異があるか否かである5）。その証明は殆んど困難であろうが，少くとも疑わしいのであ
れば，「死刑存置」の根拠は失われることになる。
　勿論，上記の根拠は決して充分なものではない。「復讐主義」ないし「応報正義論」
によるならば，犯罪に対する復讐・報復・応報・贖罪は「正義」の応分な処罰（加害）
として許されうる6）。そこでは，処罰は必ずしも刑の抑止力・予防作用のみには依存し
ない「正義」であり続けるからである。こうして，処罰が自己目的化するとき，犯罪化
が自己増殖を続けることにもなる。本稿は，明治期以来長く論争の続けられてきた「死
刑の存廃」について改めて論じるものである。もはや新たな論点・方法論は殆んどない。
しかし，その論争は，殆んど一方的な断定による自己の価値観の表明で終っている。す
なわち，死刑廃止の論拠が崩された上で今なお死刑制度が確として存置されているわけ
では決してない。おそらく死刑存置の現行法は，「正義」を僭称した単なる惰性的な慣
習でしかない。以下では，その論証の整理を試みる。
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Ⅱ　死刑制度の弊害
1．精神文化の退行と生命軽視の風潮
　⑴　今や日本は，20 世紀の大戦敗北の荒廃から政治経済の復興を遂げた後に急速な
縮小劣化の時代を迎えた。その精神文化は，再び 18 世紀の鎖国島国へと退行しつつあ
る（精神性・社会性の欠乏が学術・企業の栄枯盛衰にも結びつく）7）。黒船来航で攘夷から開
国に転換し，西欧の植民地化を避けるべく，西欧文化を積極進取したのが本年で 150 周
年を迎えた明治維新であり，脱亜入欧・富国強兵の道を歩んだ。当時より死刑廃止が，
声高に提唱され，明治 13 年の旧刑法から明治 40 年の現行刑法への改正に当っても，有
力な専門実務家の立法議員から強く提案された8）。しかしながら，戦後の改正刑法草案
（1974）でも，同じく「時期尚早」とされ続けた9）。こうして，今や人口の高齢化に即し
て犯罪数が最少になった 21 世紀の現在に至るまで，無用な死刑制度が温存されている。
　⑵　生命軽視の風潮は，昨今においても変わりそうもない。家庭での「児童虐待殺」，
施設での「高齢者虐待殺」，職場での「過労自殺」，学校での「いじめ自殺」の誘発など
痛ましいばかりである。教師が「命の大切さ」を教え，いじめという「排除」を防止し
えないのは何故か。大多数の国民が「駄目な悪い命は生きるに値しない」（I. Kant）と考
えているからである 10）。このような自己否定・他者断絶排外の思想の模倣が集団を生
み（G. Tarde），個人の自由と偏差を認めようとはしない同調文化を形成し，社会は不寛
容な生存競争の中で病んでいる（過度な向社会化）。その因果連鎖の根源に「死刑制度」
と「重罰厳罰」とを維持推進する「社会統合からの分断排除」の国家政策がある。
2．ポピュリズムの横行と司法の脱力
　⑴　近未来には，AI は，的確なデータを用いれば，「命の重み」ゆえに，きっと死刑
不要と判定するであろう。そうであれば日本の刑法学は今や脳死状態にある。判読困難
な程に膨大な数の貴重な論文が産出されている一方で，「生命の尊厳」すらも適確に判
定・推進しえない。目先の IT 情報処理に追われ，思考停止のグローバリゼイションに
陥っているようにすら見える。世界の政治が退嬰化の「背信的ポピュリズム」に病ん
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で「自国ファースト」を煽っている。政府・議会は，自己の地位を保全するため集票の
人気取りに励んでいる。とりわけ，日本の立憲政治・議会制民主主義は危機に瀕してい
る。首相・政府官房の一存で恣しいままに大義名分をこじつけて，国民から選出された
議会を解散できてしまう（憲法 7条と同 69 条とを対比せよ。最高裁判所がその合憲性判断を
回避したことを契機として，憲法学説でもその合憲性が通説とされている）。統治行為論や司
法消極主義には，現状容認の論拠があるにせよ 11），現在の政府・議会に有利な「法令」
固めに対して「司法権」は剣を捨て竹刀しか持たない結果になっている。国民主権を担
保する「一票の重み」をめぐる違憲状態判決の「軽さ」ゆえに，国会は「不公正の是正」
に絶えず消極的であり続けている。
　⑵　これに呼応して，1948 年の死刑合憲大法廷判決は，「被害感情」の保護と結びつ
いて桎梏の重みを増している。「地球より重いとされる個人の生命の重み」（「生命，自由
及び幸福追求に対する国民の権利」）が「公共の福祉」（憲法 13 条）に道を譲らねばならない。
それゆえ，「死刑」は合憲だというのである（しかし「無期刑」では公共の福祉が達成しえ
ないのであろうか）12）。これは，「応報的正義」の論理（兇悪な犯罪行為に相応しい極刑の賦
荷）なのか，それとも「功利主義」の論理（最大多数の最大幸福のための犯人の完全無害化）
なのか。現に死刑があっても現に兇悪な犯罪がなくならない。死刑がなくなれば，突如
として兇悪な殺人による生命侵害が頻発・横行しかねないのであろうか（市民への不信）。
かかる論理によれば，死刑存置こそが「生命の尊厳」保障の「人道主義」に適合するこ
とになる。そこでは，死刑には（無期刑・有期刑には欠ける？）強力な犯罪抑止力がある
との「直感」が前提となっているが，その「証明」はない。現在の裁判所も，自ら（死
刑では救済不能の）誤判による司法殺人のリスクを抱えながらも，このように考えてい
るのであろうか。これに疑問を呈する裁判官は，いないのであろうか。裁判所までもが，
「司法権の独立と裁判官の身分保障」（憲法 76 ～ 78 条）にもかかわらず，極刑を望む世
論に迎合するポピュリズムに堕してしまったのか。それとも，裁判所自らが変更しない
ので「死刑の合憲性」は揺らぐことがないと確信しているのか。尊属殺人罪（廃止前の
刑法 200 条）の違憲判決（それは「死刑存置」を前提とするものでもある。）でもって最高裁
判例の変更を導いたような下級裁判所の裁判官は，もはや誰もいなくなってしまったの
か 13）。現在，日本弁護士連合会は，再び死刑廃止に向って活動している。同じ法曹で
あっても，裁判官になると「在野の自由な思想」を全く失うことになるとも思えない。
まことに不可思議である。最高裁は，「司法の民主化」という大義の下に，多数者の専
制圧政という民主主義に内在するリスク（J. S. Mill）を軽視し，同調圧力と自己保身に
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屈してはいないか。
3．国家殺人の「必要不可欠性」欠如
　⑴　今や死刑は，存置の「必要」を欠き，法的に正当化しえない。その論証の第一歩
を試みることにしよう。国家は固有の刑罰権を有しているのだろうか。
　そもそも国家は，もはや全く無抵抗状態にある個人を虐殺することが許されるか。お
そらく「理性」のある人であれば誰でも，この殺人を否定するであろう（生命の尊厳）。
では，殺人等の犯人であれば，その個人を「死刑」の名の下で「家畜」同然に殺害する
ことが正当化されるか（報復の正義）14）。世界の多数の国家は，これを否定し死刑を廃
止しているが，それで犯罪数が増大してはいない。そればかりか，国民の世論に盲従・
依拠して立法権力を濫用する議会が死刑制度を復活しえないように憲法で死刑廃止を明
定する国も少なくない。ところが，わが国民の大多数は，死刑制度を現に肯定するよう
である（国民意識の調査結果）。それに従うことが「民主主義」なのであろうか（ヒットラー
のナチスも東條軍事内閣も民主主義の産物なのである）15）。否，世論や多数決で「人間生命
の尊厳」を否定することは，絶対に許されない（歴史的に確立した法の至上命題）。「正義」
が多数者の支配で定まるのであれば，「法」も「法律学」も不要になる。
　⑵　それにもかかわらず，原初より，犯罪等の加害に対する被害者等の「激怒の感情・
共感」による対応が，「報復」による加害刑を生み出したのである（それゆえ，「被害者の
発見」という最近の論調は根拠に乏しい）。この自然な本能に基づく「道徳的感情」が人類
史において止み難い「報復の正義」として「応報刑」を承認してきた 16）。害悪に対し
て害悪で報いることで，贖罪・清算が果たされるというのである（民法的な不法概念，匤
正的正義）。民法では，被害者の損害が交換経済的に金銭で換算されて加害者の損失に
より賠償回復されるので，そのような不法概念が合理的なものとして正当化される（た
だし，実際に犯人によって賠償が履行されるとは限らない）17）。他方，刑法では，いかに刑
罰によっても被害者の損害（特に生命）を賠償補填することができない。すなわち，民
法とは異なり，加害応報としての「匡正的正義」が成り立たない。この点で，民刑の法
的機能は異なって補完的な併列関係にある。
　⑶　こうして，刑法は，もはや社会の保全（法益保護）に「必要不可欠」ではない「殺
人死刑」をおよそ正当化しえない。死刑は，殺人をも正当化しうる「正当防衛」（刑法
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36 条）ではありえないからである。急迫不正の侵害が終了した後になされる「復讐」（報
復加害刑）は，必要性を欠くゆえに違法な侵害でしかない。その復讐を被害者のために
国家（裁判所）が代行すれば，法令行為（刑法 35 条）として正当化されたりはしない。
仮に犯人に「同意・承諾」があったとしても，同意殺人が許容されたりもしない（刑
法 202 条参照）18）。そもそも法による「人権の制限」（刑罰）は，正当目的の達成に「必
要不可欠な最小限度」のものでなければ，「公共の福祉」となりえない（憲法 13 条・31
条）19）。犯人といえども人であり社会の一員なのである。犯人たる個人を除外した「公共」
は成り立たない。あらゆる全世界の資源が，「配分的正義」の観点から，「必要性」の比
例権衡の原則の下に置かれる。拘束されもはや抵抗不能になった犯人を「社会保全の必
要」もないのに，また「自由刑」で足りるのに「害悪応報としての死刑」で殺害するこ
とは，「配分的正義」に適合しえない。「応報の道徳的感情」は，もはや「正義」という
レトリックを標榜しえない。
4．死刑廃止の動向と刑法学説
　⑴　わが国は，世界の趨勢あるいは世界人権規約・死刑廃止条約に反して，今なお死
刑制度を存置している（刑法 9条・11 条，刑訴法 475 ～ 485 条等）。国際社会から見れば，
日本が死刑を存置していることは，イスラム諸国，北朝鮮などと同様に，立憲主義と人
権感覚が未発達なことを証明するものと評価されている。拷問も身体刑も許されないの
に死刑がどうして許されるのか 20）。世界最強の軍備に病んでいるアメリカ合衆国では，
貧富の格差も著しいのに銃器の所持が個人の権利とされ，殺人等の社会葛藤としての凶
悪な犯罪が後を絶たないため，死刑存置の州が死刑廃止の州よりも多いが，殺人犯罪率
は逆相関の傾向にあるとされている。異質ゆえの排除ではなく，他社の弱さへの寛容と
包摂こそが殺人抑止の効果すらも生むのであろう。
　⑵　これに対して，日本は，主要国の中でも犯罪発生率が格段と低く，最も安全な国
の一つである。それにもかかわらず，不思議なことに死刑が存置されている。その理由
が刑事政策としても問われざるを得ない。それにしても，死刑廃止論を提唱することの
実益が問われる。現に死刑が実定法として存在する限り，死刑廃止論が理論的に妥当で
あるとしても，廃止立法に結びつくわけではない。わが国の政府及び議会は，専ら「ポ
ピュリズム」すなわち大衆の極刑要求に依拠して，重罰化立法を推進しているようにし
か見えない。どうせ無用な極悪の犯人だから非道な重罰を加えても，何ら失うものはな
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く，むしろ国民の安全と支持が得られるならば，それほど安い生命・自由の犠牲はない，
と考えているのであろうか（議会制民主主義の劣化と法治国家の退行）21）。殺人犯人を「人
間の皮膜を被った獣」であると表現した刑法家もいた。その残酷非道極りない行為にも
かかわらず，その犯人の圧倒的多数がその日常生活から見ても「通常人」と変らない。
ホロコーストの主導者であるアイヒマンとその多数の協力者も普通の人でしかなかっ
た。多くの心理学的実験によれば，一定の役割等の条件さえ与えると大多数の人は平気
で兇悪な行為に励むのである。
　⑶　さらに驚くべきことに，わが国の刑法の主要学説は，依然として死刑存置を支持
している。しかし，その根拠はかなり恣意的で薄弱であると言わざるを得ない 22）。す
なわち，彼等も悪しき判例・学説に決定づけられて同調しているだけかも知れない。「消
極的責任主義」などと標語に囚われて，結局その「責任」が死刑などの厳罰を根拠づけ
ていることを見失っている。「世直しの正義」を標榜して虐殺を重ねた連合赤軍派やオ
ウム真理教団のメンバーらと同根の振る舞いをしてはいないか。私も自己省察が必要な
のである。多くの刑法学説に一般的なのであるが，公の討議による熟慮になっておらず，
単なる独断的な言明・主張であって，死刑廃止論を覆すような論拠すらも示されていな
いことが通例である 23）。そこで，結局は，刑罰論及び責任論に遡って，その当否を検
討する必要がある。死刑廃止に向けた第一歩は，まず刑法学説における死刑存置論に確
たる根拠がないことを示すことしかないのである。
5．死刑存廃論の焦点
　死刑の存廃論は，人道主義，犯罪の抑止力，誤判の回避不可能性，罪刑の均衡，存置
の世論，廃止の国際的動向など，多様な観点から論じられてきた 24）。しかし，人間の
尊厳といっても，「被害者の生命」を剥奪した「犯人の生命」の尊さのみに焦点を置く
主張には，被害者の遺族および世論からの「応報的不公平感」に基づく強力で直観的な
反対があるのは当然である。「他人の生命を奪っておきながら，身勝手にも自分の命だ
けは奪わないでくれと言うのか！」それゆえ，「加害的応報の正義」の当否こそが「応
報刑論」として検討されねばならない。
　他方，「無期刑」と比較した「死刑」の一般的抑止力の高さについては，数多くの統
計的研究等によっても証明がなされていない 25）。市民に対するアンケート調査をすれ
ば，死刑の威嚇力を強く感じると殆んどの人が回答するであろう。ここで決定的なのは，
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「死刑」と「無期刑」との対比である（C. Beccaria）。死刑を廃止しても無期刑は残るか
らである。その無害化の効果は死刑と変らないが，仮釈放の機会がありうる。ちなみ
に，現に決意を抱き自ら犯行に赴こうとしていない通常人にとっての死刑に対する恐怖
心は，無期刑・有期刑よりも高い犯罪抑止力の証明にはならない。通常人は，交通犯罪
（抽象的危険犯）のように違反による快楽と制裁による苦痛との単純な利害計算で済む場
合には，警察による交通取締の頻度に応じて法定刑の過大さにも反応する傾向があるも
のの，通例は道徳倫理観すなわち「互恵的利他行動」をしないと共同生活が成り立たな
いことを知るからこそ犯罪を控える。人は他者から嫌われることを嫌う。自己保全には
「愛」が不可欠なのである。このことは犯人・受刑者でも何ら変らない。しかし，既に
社会から孤立している市民にとって「嫌われる効果」は低減しているので，外部からの
抑止力も働きを弱める。
　事実を見れば明らかに，死刑制度がありながらも現に凶悪な犯行が多数行われてい
る。前述のように，犯罪には，それが行われる動機・原因があり，原因があるからこそ
犯行がなされる。その原因が刑罰の威嚇・執行のみで除去されたりはしない。刑法の抑
止力は，犯人の検挙によって初めて現実化するにすぎない。それよりも，実際に無期刑
を残して死刑を廃止した国・地域において，殺人等が増大したという犯罪統計はなく，
むしろ減少傾向さえ示している経験的事実こそが，そのメカニズムはともあれ，決定的
なのである。
　この問題の考察方法には，例えば死刑存廃論のいずれも決定打を欠くとして，その理
論的根拠ではなく，「死刑執行を巡る不合理や不条理の根本的解決」こそが「死刑廃止
に向けた政策的判断の根拠」となるともされている（太田達也）26）。さりながら，「理論
的根拠」の重要性を排斥するならば，その政策的決断は場当たり的なものになりかねな
い。既に実体法の「刑罰論」の観点からの優れた先行研究 27）があるものの，必ずしも
充分ではない。そこで改めて「死刑の刑罰としての正当化事由」の是非を検討する必要
がある。
6．死刑の刑罰としての特異性
　死刑は，人間の生物学的根源である「生命」を剥奪するのみならず，「社会復帰の機
会」をおよそ与えない点で，他の刑罰とは異なる全く特殊な刑罰である。それでも，「刑」
として正当化しうるか。かかる社会的抹殺の「排害刑」は，判例・通説である「相対的
応報刑論」からは原理的に認められるのであろうか。その「応報刑」の多義性について，
61第 14 巻第 4号（2018）
生命の法的保護の矛盾撞着（1）
再検討の余地がある 28）。「応報」は，実際に過剰処罰の歯止めの「役割」を果している
のか。他方，「予防刑」（自由刑）における犯人の改善・更生による「再社会化」は，可
塑的な少年とは異なり「人格の固定化」した成人に対しては，元来極めて実現困難であ
る。しかし，その施策も未だ不充分である 29）。Nothing Works として，国家が努力を怠
り「抹殺の専断的正義」を僭称して良いのか。刑罰としての「害悪・苦痛」は，それの
みでは決して正当化される余地はない。犯罪行為が人格に帰責可能なことが「必要条件」
になるが，刑罰による強制（自由制限）は，犯人の「再社会化による共存」の試みに不
可欠であるからこそ，初めて「充分条件」として正当化されよう（比例権衡の原則・違法
性阻却の法理）。犯罪をもたらす複雑多様な競合原因（素質と環境）を専ら個人の責任の
みに求めて抹殺することは明白な「不条理」である（責任の虚構）。それゆえ，犯人には
死刑ではなく無期刑として「改善更生」の社会復帰の「機会」を国家は保障すべき法的
義務を負うことになる。
Ⅲ　死刑制度の違憲性
1．死刑に関する最高裁の合憲判例
⑴　死刑の合憲性
「生命は尊貴である。一人の生命は全地球よりも重い。死刑は，まさにあらゆる刑罰の
うちで最も冷厳な刑罰であり，またまことにやむを得ざるに出ずる究極の刑罰である。」
　①　憲法 13 条は，生命といえども，公共の福祉に反しない場合には，立法により制
限・剥奪することを認める。
　②　憲法 31 条は，法定手段で生命を奪えることを予定している。
　③　執行方法によっては憲法 36 条の残虐な刑罰となりうる（最大判昭 23・ 3 ・12 刑集
2巻 3号 191 頁）。
　④　憲法 9条・13 条に違反しない（最大判昭 26・ 4 ・18 刑集 5巻 5号 923 頁）。
　⑤　憲法 25 条・13 条に違反しない（最判昭 32・ 4 ・10 刑集 12 巻 5 号 839 頁）。
　⑥　死刑の確定判決を受けた者の死刑執行までの精神的緊張をもたらす長期間の継続
的拘置が残虐な刑罰に当たるか。刑法 11 条 2 項所定の拘置は，死刑執行行為に必然的
に付随する行為であって，昭 23 年判決の趣旨に徴すれば，残虐な刑罰（憲法 36 条）に
当たらない（最決昭 60・ 7 ・19 裁判集民 145 号 271 頁）。
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⑵　死刑の執行方法の合憲性
　①　絞首刑は，銃殺，電気殺等の他の執行方法と比べて人道上残虐だとはいえない
（最大判昭 30・ 4 ・ 6 刑集 9巻 4号 663 頁）。
　②　絞首の執行方法の具体的内容が，太政官布告 65 号の規定によることの合憲性（憲
法 31 条）。太政官布告は現行憲法の法律と同一の効力を有する（最大判昭 36・ 7 ・19 刑集
15 巻 7 号 1106 頁）。
⑶　死刑の選択基準（永山事件判決）
　①　死刑制度を存置する現行法制の下では，犯行の罪質，動機，態様ことに殺害の手段
方法の執拗性・残虐性，結果の重大性ことに殺害された被害者の数，遺族の被害感情，社
会的影響，犯人の年齢，前科，犯行後の情状等各般の情状を併せ考察したとき，その罪責
が誠に重大であって，罪刑の均衡の見地からも一般予防の見地からも極刑がやむをえな
いと認められる場合には，死刑の選択も許される（最判昭 58・7・8 刑集 37 巻 6 号 609 頁）。
　②　被告人の生育歴，反省の情等の主観的事情は，過度に重視すべきではない（最判
平 11・12・10 刑集 53 巻 9 号 1160 頁，最判平 11・11・29 判時 1693 号 154 頁）。
　③　被告人の罪責は誠に重大であって，特に酌量すべき事情がない限り，死刑の選択
をするほかない（最判平 18・ 6 ・20 判時 1941 号 38 頁）。罪刑均衡の観点から死刑相当で
あれば，これを否定するだけの特別の事情が必要になる。原審の無期懲役判決の破棄
（本判決，最判平 11・12・20 刑集 53 巻 9 号 1160 頁）。原審の死刑判決の破棄（最判平 8・ 9・
20 刑集 50 巻 8 号 571 頁）。
　④　「 1人殺害」での死刑判決（身代金目的や保険金目的─最判昭 62・ 7 ・ 9 判時 1242 号
131 頁，最判平 3・ 6・11 裁判集刑 258 号 3 頁，最判平 10・ 4 ・23 判時 1638 号 154 頁，最判平
元・ 3・28 裁判集刑 251 号 413 頁。被害者への逆恨み─最判平 16・10・13 判時 1889 号 146 頁。
強姦を伴う残虐な殺害方法─最判平 20・ 2 ・29 判時 1999 号 153 頁。同種前科で無期懲役の仮釈
放中─最判平 4・ 2・18 裁判集刑 260 号 9 頁，最判平 11・12・10 刑集 53 巻 9 号 1160 頁，最判
平 12・ 2 ・ 4 裁判集 278 号 1 頁，最判平 13・12・ 6 裁判集刑 280 号 871 頁，最判平 19・11・30
裁判集刑 292 号 645 号）。
　⑤　「複数殺害」での無期懲役（最決平 11・12・16 裁判集刑 277 号 283 頁，最決平 11・
12・21 裁判集刑 277 号 55 頁，最決平 20・ 2 ・20 判時 1999 号 157 頁，最決平 20・ 9 ・29 判タ
1281 号 175 頁，最判平 21・ 1 ・14 判タ 1296 号 188 頁）。
　⑥　犯行時少年への死刑（永山事件判決以後 4件）
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2 ．死刑合憲判例（最大判昭 23）の検討
⑴　憲法 13 条で尊重される「生命」の「公共の福祉」による制限の不当性
　「個人の生命は地球より重い」（個人主義による生命の尊貴）からこそ殺人犯人の生命は
保護に値しないという論理であれば，死刑の正当根拠は「冷厳な応報刑論」に依拠する
ことになろう。殺人等で奪われた生命は，死刑をもってしても，回復不能である。それ
でも，死刑（生命剥奪）を「公共の福祉」で正当化しうるか。死刑は現行の「法令根拠」
があっても「正当防衛」ではない。極悪非道な行いをしたとはいえ，今は無抵抗の拘束
化にある人間を容赦なく殺すのである。ここにいう「公共の福祉」の内実は何か 30）。「い
かなる目的」を達成するために必要不可欠な最小手段であるのか。無期懲役刑では「公
共の福祉」が達成しえない根拠はあるか。社会の憤激の鎮静か（遺族等の消し難き悲痛・
無念の慰藉と抑え難き怒りの共感・義憤としての死刑）。生命（人間の尊厳）と財産（生存の手
段）との憲法的保護には，本質的差異がないことにならないか（憲法 29 条参照）。「生命
の物権化」を肯定するのであれば，圧倒的多数者の安全保護の「目的」であれば少数者
の殺害「手段」も肯定可能になる（ホロコースト，IS 等によるテロ，フィリピン大統領ドゥ
テルテによる麻薬事犯の虐殺など）。「人の生命」は，多数決あるいは国民のアンケートな
どで決することは許されない。デモクラシーとは，単なる数（強者）による支配の論理
であってはならない。公の討議を経た正当化の論拠が必要であって，複数の正当化でき
る論拠についてのみ多数決が妥当しうる。多くの国々では，国民の強い反対意見にもか
かわらず，死刑が廃止された。安易な法改正（死刑復活の濫用）を防ぐために，ドイツ
やフランスでは，憲法で死刑制度が禁止された。
⑵　憲法 31 条による「死刑」の正当化の不当性
　学説の多くが本条を死刑合憲の根拠と解しているが，納得しうる論拠ではない。「何
人も，法律の定める手続によらなければ，その生命若しくは自由を奪はれ，又はその他
の刑罰を科せられない」（憲法 31 条）。本規定は，国家による「国家からの生命・自由を
保障」して政府・裁判所の権力を控制する観点から，法定手続の保障を謳ったものであ
る。適正な法定手続なしには「国家は生命・自由を奪ってはならない。」という立憲主
義による制限を宣明する趣旨である。それゆえ，形式的に国会による立法さえあれば，
生命・自由の剝奪を許容する趣旨ではない。前記判例は，この法定手続の保障を逆の趣
旨（抹殺の合理化）に援用している 31）。本規定の立法者は，死刑の合憲性および実質的
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合法性について，積極的な論拠を検討していない（後出Ⅳ参照）。「法令行為」（刑法 35 条）
の内実が問われている。同条は，「法令又は正当」と併記し，その実質的な正当性を要
請している。そうでないとすれば，本規定から死刑の合憲性を導く論理は，内容が余り
にも空疎であって，「悪法も法なり」とする法実証主義に外ならないのではないか。そ
れでは立法権の濫用は阻止不能になってしまう。仮に，法律で死刑を廃止する場合には，
憲法 31 条から「生命」の文言を削除すべきことになるのか。憲法 13 条の「生命尊厳」
保障からして，永遠に「生命」の文言は決して削除しえない。そうすると，本条は死刑
を何ら正当化する論拠を何ら明示・包含しないであろう。
⑶　憲法 36 条の「残虐な刑罰」不該当根拠の不明確性
　最高裁は，「国民感情」を基準として死刑が「残虐な刑罰」には該らない旨を判示し
ている 32）。その「国民感情」とは，確実に捉え難い曖昧な概念であって，その内容は
裁判所自身の感覚に委ねられてしまう。それでは，「残虐」か否かの憲法基準が示され
ていないに等しい。他方，「国民感情」が庶民の強烈な加害の応報感情を意味するとす
れば，刑罰の残虐性は常に昇華されかねない。判決時の昭和 23 年は，敗戦後の物資困
窮の悲惨な混乱の中で国民の精神も荒廃した時代であった。太平洋戦争での兵士・銃後
の民間人の累々たる玉砕・爆死・焼死の印象も強かった。このような時代背景からすれ
ば，中世の苛酷な死刑（方法）と対比して現行法の死刑（絞首刑）は，およそ「残虐な刑罰」
ではないことにもなろう。しかし，このような特殊な時代背景から生まれた判断は，時
代錯誤的であって，大法廷判決であるがゆえに，今日まで維持されうる合理性を見出し
難い。ちなみに，同判決に付された意見では，「ある刑罰が残虐であるかどうかの判断
は，国民感情によって定まる問題である。而して国民感情は，時代とともに変遷しうる
ことを免れないのであるから，ある時代に残虐な刑罰でないとされたものが，後の時代
に反対に判断されることも在りうる」としている。
　しかし，公衆の集合的道徳意識や時代精神は，これを動かす強大な社会経済的な変革が
ない限り，「世紀」といった時代単位でしか変らない。社会は模倣し合う集合体であって，
倫理規範の意識が強化されるほどに犯罪への倫理規範違反の意識も強化されて，これに
対する怒りの報復制裁情動も高まり，犯罪者排除の社会的障壁が高まる（アノミー論）。
　それゆえ，第一次的な「国民感情」ではなく，これを基礎としつつも第二次的な「理
性」に依拠した法的判断（熟慮）が必要になる。死刑の殺害方法が，絞首等の瞬時の身
体的苦痛で終るとしても，「身体」に向けられ「傷害」を随伴することを避けられない
（青酸カリ等の薬物を用いた謀殺であれば決して残虐ではないといえようか）。そうすると，「身
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体刑」（肉刑）が禁止されながら，その方法を問わず「死刑」が禁止されないという論
理は，常識にも反する奇妙なレトリックでしかない（復讐の是認）。
　さらに，死刑執行まで連日連夜継続する「絶望の恐怖」がなぜ残虐でないのか。犯人
の「人格」を否定しない限り理解不能である。死刑執行に不可欠に随伴するものは，「死
刑プラス身体的・精神的な虐待刑」なのである。あるいは，その実態は「誤判回避」の
ために正当化される「絶対的終身刑への転換」なのか。
⑷　犯人の再社会化目的なき応報死刑
　永山事件判決では，「犯行後の情状」（判決時までの情状）という特別予防に関わる要
素が考慮されている。しかし，なぜ「犯行後判決時までの情状」に限定されるのか。そ
れが事実認定の限界であることは当然である。しかし，そこから「犯人の改善更生の可
能性」が殆んど予測しえないとする。その「予測」は，納得しえないものではないにせ
よ，「判決時」のものでしかない。死刑に代えて「自由刑」としたならば，その予測は
誤りで変動することがありうる。正面から特別予防（特に改善更生・再社会化）を考慮す
るときには，それは死刑判決とおよそ矛盾することにならないか。なぜなら，死刑言渡
しのショック作用により，深い改悛をすることもあるとされている。どうせ殺すのだか
らそれでは遅いと言うのであろうか。そもそも，刑罰による再社会化の効果は極めて乏
しいことが判明している（「再犯率の高さ」も現状の刑の執行方法を前提としたものでしかな
い）。だからといって，最高裁判所は，およそ当該犯人に特別予防効果（改善更生）があ
りえないと遠い将来のことまでも見通すことができるのか 33）。死刑は，無期刑では足
らない「抹殺処分」とされている。
⑸　応報の原点としての被害感情
　永山事件は，死刑の選択基準として，列挙された各般の情状からして，最終的に「罪
刑の均衡の見地」ならびに「一般予防の見地」からも極刑がやむをえないと認められる
場合には，死刑の選択も許される，と判示する。その選択基準は，至極当然のようでも
ある。しかし，第 1に，「一般予防」の見地とされ，「特別予防」の見地が明示されてい
ない理由が問われる。もっとも，「一般」予防には「特別」予防も含まれると解され，「犯
行の罪質，動機，態様ことに殺害の手段方法の執拗性・残虐性」などは「特別」予防（犯
人の完全な無害化）にも密接に関連するであろう。そうであれば，なぜ「社会復帰」の
機会を与えないことが，正当化しうるのか。第 2に，「殺害された被害者の数」以下の
情状は，選択基準としての「重要性の序列」を示すものであろうが，「被害者の数」で
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すら絶対的な要素ではない（④・⑤参照）。 1人のみの殺害であっても，ア．「身代金目
的や保険金目的」のように生命よりも金銭を優先するような価値観の心情を示す犯行，
イ．「被害者への逆恨み」のような身勝手さが重く表出した犯行，ウ．「強姦を伴う残虐
な殺害方法」のように他者の人命・自由を尊重する意思が全く欠落した犯行，さらに
エ．「同種前科で無期懲役の仮釈放中」の殺人再犯のように再び無期懲役とする余地が
ほぼ欠ける犯行は，いずれも死刑選択が「やむをえない」と評価されている。それでも
エの類例であれば改善更生の可能性が殆んど閉ざされている点で客観的判定に馴じむも
のの，ア～ウの類例では一般論として評価の差異が生じ易いであろう。とりわけ，ウの
類例は，加害者に対する「憤怒」と被害者に対する「憐憫」の情を真に抑え難いものが
あるとはいえ，かかる「応報の感情・共感」で決してよいかは，なお強い躊躇を覚える。
　各審級間で判断が分かれるのは，一連の同一事情についての評価の置き方の差異にも
由来する 34）。被告人の成育歴，反省の情等の「主観的事情」を「過度」に重視すべき
でないことも，それ自体当然である。被告人の成育歴は過去の事情である。その具体的
事情の認定可能になる程度も偶発的であって，その評価の方法も容易でない。その全て
が判明したならば，その全事情の必然的事象として，当該犯人にとって回避不能な罪責
を許すしかないことにもなりかねない。また，「反省の情」も，その真偽のみならず，
外部からの影響なのか自発的なものかは判別不能であろう。ともあれ，かかる一般情状
を捨象するのであれば，専ら当該犯行の情状のみに焦点が絞られることになる（背景と
なる事情の捨象）。そうすると，「罪刑均衡の観点から死刑相当であれば，これを否定す
るだけの特別の事情が必要になる」（③参照）。
　こうして，やむをえない死刑判定への絞り込みには，「死刑の最小化」にとってそれ
なりの合理性が担保されているものの，綱渡りの浮動性が拭い難く残る。しかしながら，
このような懸命な努力は虚しいものと言わざるを得ない。なぜならば，死刑への絞り込
みを断念したとしても，無期懲役刑となるだけである。その執行経過において「改善更
生の努力」に基づく仮釈放の認められる事情が欠けるならば，「受刑者の死」をもって
終身刑が完了することになる（死刑の不要）。他方，改善更生の可能性がないとの判断時
の予測がその執行経過において覆るならば，仮釈放の恩典を拒否すべき理由がないから
である（犯人の社会復帰の促進）。それにもかかわらず，判決時において死刑の選択を無
理強いすべき合理性を見出すことは困難であろう。この立論に拠るならば，兇悪な犯人
にも「社会復帰」のチャンスが保持され，国家による殺人という不条理を犯すことも避
けられるのである。犯人の「社会復帰と社会統合」の推進こそが「市民の安全」をもた
らし「公共の福祉の実現」に結びつく。
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⑹　裁判所の被害感情への共感
　死刑の選択基準として，「遺族の被害感情」が掲げられている。その理由が問われる。
先ず，被害者として披殺者とその遺族とは区別されねばならない。遺族は，もはや意思
表明すらも不能になった第一次被害者の心情の代弁者であると同時に，被殺者の喪失に
基く第二次被害者でもある。この二重の地位ゆえに遺族による「極刑願望」の表明は，
極めて強大な「共感」の社会的作用をもたらす。それは，これに同調するメディアの報
道増幅を通じて，報復的な死刑存置の世論形成の原動力になる。これによって，裁判官
および裁判員すらも，たとえ強い自制が働くにせよ，「死刑または無期懲役」の量刑判
断に制御困難な心理作用を受けることを免れ難い。加害者への報復感情こそは，自己保
全と社会連帯の本能に由来する止め難い心理的衝動である。しかし，そもそも「遺族の
被害感情」と共感・不安の「社会的影響」は「犯行の罪質，動機，態様ことに殺害の手
段方法の執拗性・残虐性，結果の重大性」という客観的事情の情報伝達の心理的反映で
しかないとすれば，その内実は「違法の二重評価」になりかねない。この点は遺族が存
在しない場合には，著しい不公平を生む 35）。また，親や子による「虐待殺」では，ど
うなるのか。それでも，被害感情が量刑に重要だとすれば，裁判所は「私的報復」の代
行機関として刑罰を宣告する役割を果すことになりかねない。金銭賠償の受領すらも固
く拒否する遺族の悲痛の叫びに直面する裁判所は，これをどうにか叶えてやりたいとい
う共感を抑えることは難しい（民刑の交換）。
　太田達也は，「被害者の苦しく複雑な心境を単純化したり，矮小化することは被害者
への冒瀆である。」，「被害者が死刑を望むことがいけないというのではない。そうした
感情は被害者自身のものである。被害者感情を一国の刑罰制度や司法制度の正当化根拠
とする構造自体が問題なのである。」36）と論じる。この「被害者聖域論」とも称すべき
部分は，疑問である。社会は，この被害感情に蓋を閉めてはならない。遺族等も，極刑
で「犯人を殺せ，殺して欲しい」と表明するときには，それは，裁判所に殺人命令を迫
る「殺人教唆」に近似する点で，犯人と同じく「エゴイズム」に陥っている。殺人犯人
にも配偶者・親権・友人等が存在する。これも忘れないで欲しい。これが「報復の連鎖」
の模倣（同調の排他的社会心理）として「共同体の分断」（寛容なき相互不信）を生む原動
力となるからである。さらに，こうして増幅・拡散した世論が政治家（司法権力者）に
利用される現象が，反知性のポピュリズムなのであり，その「重罰厳罰化」の暴走を止
めることは不可能に近い。市民は「過剰な刑罰のリスク」に曝され，過失犯や危険犯で
も再起不能になりかねない。
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Ⅳ　現行刑法制定をめぐる死刑存廃論
1．死刑存置論と死刑廃止論
　死刑存廃に関する理論的対立をめぐる争点は，殆んど出尽くして膠着状態であり，決
着のつかない価値観の究極的対立の様相を呈している。このような言説は存置論の立場
からのものである。このような不毛な「空中戦」をやめて，現実に即した「地上戦」へ
と移るべきともされている。しかし，実定法の現実的・実践的な検討に移しさえすれば，
論争に決着がつくとは限らない。存廃論対立の解消について，立証責任を持ち出すのも
何ら意義が認められない。存置論からは，死刑は既に法定されており，そこには合憲性・
合法性の推定が働くと主張する。廃止論からは，死刑が殺人に該当するゆえに，国家に
よる殺人，復讐の公的代行としての死刑を存置すべきであるとの主張者にこそ合理性
（正当化事由）の立証責任があるという。しかし，この立証責任の帰属を裁定する公平な
中立者は何処にも存在しない。
　この理論的対立は，どこまでも「刑罰の正当根拠」の理解をめぐる差異に帰因する。
「生命の尊厳」ゆえに，その国家的保障の「必要」から，一方では「死刑」を存置すべ
きである（判例），他方では「死刑」を廃止すべきである，と両陣営から主張されてきた。
「尊貴な生命」を奪った者の罪責は，「尊貴な生命」を奪う死刑でしか贖罪清算しえない。
これが「応報的正義論」ないし「応報的責任論」である。この応報「正義」すなわち「加
害をもって加害に報いる」論理（倫理的評価）および「責任」の根拠（意思の自由と因果
的決定論）を精査して，その理論の限界と当否を明確化しなければならない。論争の検
討に当たり，先ず確認すべきは，明治 40 年の現行刑法成立過程において，立法者が刑
法 9条等に定める死刑についていかなる判断（正当根拠）を示していたかである。
2．明治 40 年の刑法改正政府提案理由
⑴　死刑存置の理由
　明治 40 年の第 23 回貴族院会議に政府より刑法改正案が提出された 37）。刑法改正政
府提出案理由書 38）によれば，第 9条について，「主刑は死刑，懲役，禁錮，罰金，拘留
及び科料の六種とする。改正案は現行法の死刑を存置したり。蓋し死刑を設くるの可否
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に付ては，従来学説の未だ一致せざる所にして，外国に於ても一二之を廃止したる立法
例なきに非ずと雖も，今日の状況は未だ之を全廃することを許さず。即ち改正案は，従
来の実験に徴し，死刑存置の必要を認め，之を本條に掲げたり。」としている 39）。
⑵　存置理由の検討
　要するに，存置理由は，①死刑の可否につき従来の学説が不一致で決着のつかなかっ
たこと，②外国での廃止例が僅少であること，③今日の状況が死刑全廃を許さないこと，
これらの経験からして死刑存置の必要を認めたとする。注目すべきは，世論ではなく学
説の不一致を一つの理由としているが，このことは学理において廃止論に対して存置論
が決定的ではなかったことを示唆している。結局，存置を決したのは，「今日の状況」
からして「死刑全廃が尚早」とする理由のようである。そこにいう「今日の状況」の意
味は不明である。なぜならば，審議過程では当時殺人等の兇悪な犯罪が頻発増加してい
るとの統計資料は示されておらず，むしろ謀殺罪などの死刑の判決・執行が減少してい
るとの数値が示されているからである。それゆえ，経験と学理が軽視され，治安と応報
（復讐）の「常識」が採用されたに過ぎないといえよう。
　以下では，死刑の審議過程における「論議」の要旨を可能な限り忠実に現代用語化し
つつ，〈標題〉を補って再録する。そこには極めて素朴な議論とはいえ今日の死刑論を
超えるともいえる「真髄」が見出されるであろう。
3．明治 34 年改正案の死刑論議（貴族院）
　村田保は，貴族院刑法改正特別委員として，明治 34 年改正案第 10 条（死刑，懲役，
禁錮及び罰金を重罪の主刑とす。拘留及び科料を軽罪の主刑とす。）に関して，次のように死
刑廃止の提案をし，これに賛成した三好退蔵が廃止意見を熱弁していた。しかし，富井
政章ら 4名の委員が存置意見を示し，廃止提案は否決された。本改正案は，審議未了に
終った。とはいえ，立法議員間で最も活発な論争がなされた。その論議の要旨は次の通
りである。
⑴　村田保の死刑廃止提案
①　〈日本の死刑史と死刑の感銘力〉
　一番の大問題は死刑のことで，私は現行刑法を改正するならばどうしても死刑を廃止
したいという意見をかねがね持っている。今日の事情からして死刑廃止に反対する意見
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が随分とあると思われるが，日本では死刑は古くは大宝律令時代から続き，江戸幕府に
なってからは盛大に行われており，死刑は中々なくなるものではない。既に中山甚解由
が江戸幕府の時代に悉く捕まえて，ぶっ叩いたり斬ったり絞ったりしたが，それでも窃
盗はなくならない。随分と甚だしい死刑は磔刑，鋸引または火刑であるが，これ以外に
も様々な死刑を行った。それでも犯罪はなくならない。御維新になってもやはり死刑が
あったが，これも廃
ママ
して仕舞った。しかしながら，周知の通り，新律綱領の下でも死刑
は随分となされたが，それで犯罪がなくなるものではない。貨幣偽造については，私も
20，30 人も斬首して死刑をしたが，それでも犯罪はなくならなかった。それ故に明治
10 年には死刑が非常に減った。周知の通り，その後新律綱領では死刑は殺人罪以外で
は殆んどなされなくなった。今日死刑は罪悪を止めるものではなく，死刑は現在の刑に
おいては残酷なようでも，死刑を受ける者にとっては苦役をさせられるよりも一気に死
刑を受ける方が楽なのだから，刑にはならない。
②　〈欧州での死刑廃止傾向〉
　それゆえに，周知の通り，欧州でも，今日では漸次死刑廃止国が増えている。和蘭，
伊太利，勃牙利，葡萄牙，瑞西です。英吉利または仏蘭西でも死刑はあったが，1848
年以来死刑は用いられていない。露西亜でも死刑がない。英吉利や仏蘭西が死刑廃止の
法改正をすれば，独逸でも同様の改正をすると思われる。けれども今日では法改正は容
易でないので，そのままになっている。
③　〈誤判死刑の危険性〉
　欧羅巴では，死刑廃止の改正が進んだだけでなく，死刑を行った後に真犯人が出たこ
とがある。他の刑であれば真犯人が出てもどうにかなるが，死刑は行った後に取り返し
がつかず，危険でもある。
⑵　三好退蔵の賛成意見
　村田君の意見に賛成する。その理由は沢山あるが，本委員会出席者は研究の進んだ学
者や実務家なので詳述しない。
⑶　岡内重俊（男爵）の質問
　文明各国の法典の状況はどうか。
⑷　石渡敏一（政府委員）の答弁
　現在欧羅巴の死刑廃止国は，トスカーナ，羅馬尼亜，勃牙利，和蘭，サンマリノ，伊
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太利，瑞西だけです。英吉利，仏蘭西，独逸，墺太利，白耳義は死刑存置です。南亜米
利加のベネズエラ，コスタリカ，北米合衆国の 12 州では死刑を廃止しています。
⑸　馬屋原彰の質問
　死刑の遂行された罪囚数など最近 2，3年の統計実況を示すよう願います。
⑹　石渡敏一の答弁
　統計（明治 26 年～ 30 年）での死刑の言渡数と執行数は，明治 26 年 79 人・46 人，27
年 74 人・52 人，28 年 113 人・75 人，29 年 87 人・72 人，30 年 87 人・21 人（減刑令）
であります。
⑺　富井政章の存置意見
①　〈残酷な犯罪者への終身刑の不合理〉
　随分と残酷な犯罪人が近年非常に頻発している。殺人，強盗，強姦でも何でも厭わず
やって少しも憚らない大罪人を終身監獄に入れて国家の費用で養うことは不要なだけで
なく，多くは脱獄して同種の重罪を繰り返すのであるから，善良な市民は不安に感じる。
②　〈誤判の稀少性・死刑の弊害改善〉
　誤判の場合に取り返しがつかないという場合は稀であろう。減軽ができないとの死刑
の弊害は，本改正案で充分に改善されている。すなわち，法定刑として死刑のみを科す
のは皇室に対する重大な罪，内乱及び外患だけである。それ以外では謀殺罪，強盗殺人
罪でも，死刑又は無期懲役に処すとし，あるいは死刑，無期懲役または 7年以上の懲役
に処すとしており，諸外国に比べても死刑の執行を慎重にするための手段が改良されて
いる。
③　〈死刑存置の必要性〉
　数十年後または社会が進歩して教育も進み国も富めば，死刑を廃止してもよいかもし
れない。しかし，今日ではやむを得ない場合は執行するという威嚇としてだけでも存置
しなければならない。最も模範となる英独仏の文明国では一般に死刑が存置されてい
る。
⑻　岡内重俊の存置意見
　欧米の文明の中心たる英吉利，仏蘭西，独逸，墺太利，白耳義は，世論が死刑廃止に
なっても死刑を廃止していない。また，わが国の現状から考えても，国家の秩序を保つ
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ためには，まず死刑を規定・執行したうえ，死刑を執行すべき罪の範囲を小さくすべき
である。
⑼　菊池武夫の存置意見
①　〈死刑存置の伝統承認〉
　歴史的にわが国では死刑は長い間刑の一つとして規定され，今日に至っている。廃止
の意見はごく少数であって，国民全体からすると死刑を不適当とする感じは一向にな
い。
②　〈懲罰懲戒の目的達成の必要性〉
　死刑反対論者の見解は，一重に人類が同類の生命を絶つのは甚だ不穏当で惨酷である
という道徳論に基づくと思われるが，現状ではとにかく懲罰懲戒の目的を達成する以上
の理由は必要ない。
③　〈拘禁刑の非経済性と保安の優先〉
　遺伝やその他の理由から犯罪習癖を持ち懲治懲戒の効果のない者を良民の血税を使っ
て監獄に拘禁することは不経済である。このような犯罪人には，死刑の範囲を無理に狭
めるのではなく，むしろその範囲を拡張してどしどし適用する方がよい。
⑽　都築馨六の存置意見
　私は元来死刑廃止論であるが，死刑を除くと，本改正案に反対する口実を与える。死
刑のあった方が本案の通過にとっては良い。
⑾　松岡康毅の採決意見
　新聞・雑誌で死刑存廃論が限りなく沢山示されているので，もはやその理由を述べる
だけの弁論討論をする必要はない。早く採決をするようにしたい。
⑿　三好退蔵の廃止意見 40）
①　〈死刑存廃の慎重審議要請〉
　松岡君は明言されていないが，これを委員会で十分に討議攻究せずに採決しようと言
われ，死刑は無論置くべきもので，論じるまでもないとの考えから，そう発議されたと
私は推定する。なるほど死刑存廃論は，これまで各新聞に雑誌に唱えられているのが，
この特別委員会で最も慎重に討議すべき証拠であろう。故に公衆においても存廃論に重
きを置いている。それを委員会が軽々に通過させることは出来ない。
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②　〈選択的死刑では不充分〉
　反対論者は，この刑法で死刑を単独に定めず，範囲を汎くしているから，これからは
必ず死刑に処さずとも宜しいことになるだろう。それで死刑はたといあっても格別差支
えないという。しかしながら，死刑がある以上は裁判官が死刑に処すと考えれば何時で
も死刑になるのであるから，たとえ法律の範囲が汎くなっても死刑はどんどん行われ
る。今日も死刑減等は行われているけれども，減等せず死刑に処することがあるので，
必ずこれを減するとは決してならない。
③　〈犯罪現状論への反論と国家殺人権の否定〉
　それから今日の日本人の有様では，死刑を廃することはできない。死刑で脅かさなけ
れば日本人は懲治できない。他国では知らず今日は死刑廃止は不適当である，という反
対の御論です。これは私はそう行くまいと思う。必ず刑が重かったから犯罪人が少なく
なることは，自由刑でもそうはならない。そう尺を当てたようには実際行かないのです。
歴史上も極刑の火あぶり，磔刑の惨酷な刑があった時でも，人殺し強盗は矢張りあり，
余ほど軽くなっても，それがために殺人・強盗が多くなったということは決してない。
それで刑が重ければ，惨酷な刑を用いれば，犯罪人を懲治しうる。惨酷な刑を用いなけ
れば犯罪人がどんどん殖えてくるとは，決して言えないと信ずるのです。
④　〈国家の殺人権否定〉
　それで我々が死刑の存すべからざることを主張するのは，菊池君のご想像の如く，第
一に，人類が人類を殺すことは，許すべからざることである。人を殺す勿かれという以
上は，その殺す勿かれと命ずるものは決して人を殺してはならないと思う。他人には人
を殺す勿かれと言っておいて，自らは人を殺すことを命ずることが，どうしてできま
しょう。それで人を殺すことは実に大罪であるのだから，その大罪を罰するのに又大罪
を行う権利がある。国家は人を殺すことを命ずる権利があることは，決して言い得べか
らざることであろう。然らば国家は戦争の場合に人を殺すではないかというかも知れな
い。けれども，それは正当防衛の実に已むを得ざるに出ずるものであって，決して国家
が権力を以て人で人を殺す権利があるからといって，戦をするものではない。人を殺す
のではない。法律の命令を以て人を殺すことを許すのみならず，命令・強制執行をする
ことは，私は天理人道に背くことであると思う。
⑤　〈誤判死刑の背理〉
　また，反対論者は，過って死刑に処することがあるかも知れぬが至極稀な場合である
と言われる。なるほど稀でしょう。けれども必ず無きを保てぬことである。過りは必ず
ある。今日証拠裁判で事実の認定を以て判決をする以上は死刑宣告で事実認定を誤るこ
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とは想像以上にある。外国及び日本の歴史に拠って考えても，実際に誤りがある。そう
すると僅少な人を誤って殺しても宜い。無罪の者の首を斬って殺しても宜い。多くは殺
してはならぬが少ない部分は殺しても構わぬとは，どうしても言えない。一人でも無罪
の者を殺すことは出来ない。十人の有罪人を誤って漏らすとも一人無罪の者を罰しては
ならぬ。これは，法律上の格言である。そうすると，一人の無罪人も自由刑に処しては
ならぬという格言である以上は，一人の無罪の者を殺したときはどうする。これは実は
考えねばならぬことであろう。それで仮令一人でも誤って殺すことの心配，危険があれ
ば，死刑をも存しておいては，そういう危険がある。死刑を存しておけば，そういう危
険のあることは論を俟たない。こう数えて来れば，死刑を存してはならぬ。死刑存置は
甚だ道理に背く。これを全廃せねばならないことは，疑いのない正論であると思う。
⑥　〈外国の死刑廃止傾向〉
　大国はまだ死刑を存置している。死刑を廃したのは小国であり，文明の手本とするに
足らないという反対論もありました。大国は古い刑法が現行している。新たに刑法を改
正する場合にはどうなるか予測できない。今死刑を廃している国には，伊太利を始め，
その他皆新しい主義に従って改良しようという以上は，死刑を全廃するのが当然の順序
であろうと信ずる。なお理由は別にもありますが，先ずこの位にして反対論者の一考を
煩らわしたい。
⒀　松岡康毅の存置意見
①　〈死刑存置は惨酷でない〉
　三好君は，委員諸君が死刑存廃等には十分の知識もあり学者若くは実験家であるので
理由を長くいう必要はない，と先刻御述べになり，私もその通り信じている。ところが
宜く分かっている論を双方より承った。それゆえもう大概宜しかろうと申したところ，
喰って掛って，惨酷な心で死刑存置の説を出すのであろうと予断を下された。惨酷とい
う言葉は人々が嫌う。しかし，惨酷も適当ならば惨酷といわなければならず，適当なら
惨酷とはいわない。
②　〈皇室に対する罪・親の謀殺は死刑相当〉
　私などは，天皇，皇后，皇太子等に対して危害を加える者があるならば，これを死刑
に処するのは当然であり，少しも惨酷と思わぬ。その様な者などは社会に活かして置く
べき者でない。次に，親を謀殺，予め謀って親を殺したような者は，これを死刑に処し
ても，惨酷とは認めない。天皇陛下に危害を加える奴も親を殺す奴も死刑に処するのは
惨酷だということは，私共甚だ考えが違う。しかもこの法律でも親を謀殺した者さえも
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死刑に限ってない。先ず惨酷とは，私の考えでは物に適当しないことから割出さなけれ
ば当てはまらないであろうと思う。
③　〈国家の応報制裁権〉
　次に，人は人を殺すことを得ずとか殺す勿かれとか言っているから，それに背いて殺
すことはできないという御論は，誰が日本の政府，立法者に向ってそういうことを言っ
たのか。人が人を殺す勿かれということは，誰が国家を制裁するだけの力を持っている
のか。もし耶蘇がそう言われたというならば，人を懲役にすることは可なりと言ってい
るのか。人は人を殺すことができないが，人は人を懲役にすることができる，というこ
とはない。人を殺す者は殺されるということが法三章の第一に言ってある。ただの人間
が人を殺せば，政府がその人を死に処す。彼の死は政府が法律でする。これは人が言っ
たのである。人を殺すことが困るなら懲役にすることもできない筈である。それらは，今
日まさに今更繰り返さずとも，諸君には百も承知のことであろう。よって賢明なる諸君
の御開陳を賜ったらば，もう我々はその賛否を決しようという意見を固めている。ある
いはそれは惨酷かもしれぬけれども，そこはもう致し方ない。どうか御採決あるように。
⒁　村田保の再度の廃止意見 41）
①　〈死刑廃止の成立可能性〉
　先程都築君から，死刑廃止になったらこの刑法の通過に不利益であろう，現に刑が
段々軽くなったために反対の声があると言われました。私はそうでなかろうと思う。既
に衆議院では，昨年廃止案を出した者がある。しかしこれは議了にならなかった。また，
衆議院の安藤亀太郎という者が刑法改正案を作って印刷までしている。これも死刑を廃
することになっている。衆議院では必ず死刑廃止論が起るに相違ない。死刑があるため
に余ほど議論が起るかもしれぬ。
②　〈改正案での死刑増加〉
　また刑が軽くなると言われますが，今度の改正を見ると却って重くなっている。既に
139 条，水を出して人を死に致した者は旧法では死刑ではない。169 条，用水に毒を流
して人を死に致した者は今度は死刑に入る。そうして死刑も多くなっている。その他の
刑も多くなっている。例えば窃盗詐欺取財などは現刑法で僅かに 4年であるのに 10 年
までとなっている。刑が軽くなったから世間に反対があるとは聞かぬ。むしろ重くなっ
たという反対があるかも知れません。
③　〈欧州での段階的死刑廃止〉
　それから，私共は死刑が今日殆んど廃したと同じようなことであろうと思う。既に英
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吉利・仏蘭西にしろ，あるけれども実際はやらぬから廃したと同じである。そうすると，
今度刑法改正をすれば無論なくなることは，分っている。それ故に近来改正した伊太利
などは，死刑を廃して仕舞った。和蘭も改正したが固より死刑を廃している。よその国
も自然に刑法改正につれて段々と廃することになる。それで日本も刑法が改正になるな
らば同じく死刑を廃したいと考える。私も，刑法が明治 13 年にできると直ぐに有名な
ベルネルにつき，半年ばかり日本の刑法を攻究した。欧羅巴各国にも日本の刑法が回っ
ている。この改正については向こうの人も大変に目を注いでいた。
④　〈皇室に対する罪への死刑不要〉
　それでもう一つ，死刑を存する理由の強いのは，今松岡君のいわれた皇室に対する罪
に対しては，死刑を置けぬじゃないか。これは実に理由のあることで，尤もと思います
が，私はそうとは思わない。なぜというに，既に帝室に対して今まで罪を犯した者は一
人もない。それ故に明治 3年の 12 月に発布した新律綱領に皇室に対する罪があった。
我々が起草した謀反大逆を掲げて出したが，当時の政府では，そういうことは要らぬ，
日本では皇室に対する反逆という非常なものはないから削って仕舞えというので，新律
綱領の明治 3年から 13 年の間にそんな規定は決してなかった。しかしながら，現行刑
法の第 2条に「法律ニ正条ナキ者ハ何等ノ所為ト雖モ之ヲ罰スルコトヲ得ス」と掲げて
いる。それで刑法改正時に，これを置かなければいかぬというのでこれだけは特に定め
た。しかし，このことがあったときには，それは精神の錯乱した者ならどんなことをす
るかも知れないが，これは罪にならず罰することはできない。それ故に松岡君の御議論
は大変に重い理由があるようですが，実際には仕方がない。それゆえ，今日の死刑は誠
に無益のものじゃないかと考えています。衆議院では死刑廃止論のため喧しい議論が起
るかも知れません。それは構いませんが，私はこの委員会では十分に攻究して，皆さん
が御多数となったら仕方がないが，攻究することだけはしたいと思います。
⒂　馬屋原彰の存置意見
①　〈我邦の現状〉
　この死刑全廃論は重大な問題ですから，皆様の御説を承りましたが，尚一言申し上げ
たい。全廃論の御説は極く同感です。誠に理論として御尤ものことで，実になるほど極
悪の法とは言いながら，これを死刑にすることは一体惨酷の法であろうと思う。さりな
がら，国家全局の上で申し上げると，仮令欧羅巴の多くの国で既に廃しているけれども，
またその国の情況に依り実際その存続につき大いに利害関係があろうと考えます。つい
ては，我邦の現況に照して考えて見ると，まだ死刑を廃する場合ではあるまいと考えま
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す。
②　〈誤判危険の防止策〉
　さりながら，死刑は，先刻村田君また三好君から縷々述べられた通りに，危険なもの
である。裁判官の心証により認定して死刑を宣告する。固より本員もそういう場合のあ
ることは認めている。そういう危険な場合を救うには，その途によれば防ぐことができ
ると考える。死刑宣告を受けた者には，特典減等の申立を司法大臣はできます。その情
状時勢により特典減等の途により成るべく死刑執行の数を減ずる手段を取ることが至極
宜しかろうと思います。さりながら，我刑法の規定に死刑を全廃することは，奈何せん
国情が許さないと思います。よって死刑全廃に至りましては，本員等は御同意でき兼ね
るのであります。
　その後に採決があり，「挙手者少数」で死刑廃止提案は否決された。
（次号に続く）
注
1 ）　本稿は，著者の最終講義の内容を大幅に改編したものである。それは，何ら新しいことを論じ
るものではなく，ただ整理するだけのものである。この問題については，当然ながら余りにも厖
大な先行業績が比較的最近に限っても存在する。それゆえ，以下の注における文献引用は，極め
て場当り的になるが，最小限にせざるを得ない。御寛恕を乞うものである。なお，本稿は，長井
圓「死刑存廃論の到達点─死刑の正当根拠について」神奈川法学 31 巻 1 号（1996）187 頁，同「世
論と誤判をめぐる死刑存廃論─死刑の正当根拠について」31 巻 2 号（1997） 1 頁の続編でもある
ため，両稿で検討した著書・論文については，本稿では原則として援用しないことにする。死刑
関係文献目録や世界の死刑制度の状況については，辻本義男『史料 日本の死刑止論』後掲注 8），
三原憲三『死刑存廃論の系譜 第 2版』（成文堂，1995），同『誤判と死刑廃止論』（成文堂，2011）
が詳細であり，主要な死刑存廃論の論者と論旨が紹介されている。また，国際的研究として，ア
ムネスティ・インターナショナル編・辻本義男訳『死刑と人権　国が殺すとき』（成文堂，1989），
ロジャーフッド・辻本義男訳『国連犯罪防止・犯罪統制委員会報告書　世界の死刑』（成文堂，
1990）がある。これらは一部の文献でしかない。
2）　このことは，刑事司法の専門家であっても基本的に変らない。なぜなら人類に共通する「生来
の自然感情」が犯罪など有害な事象に対する「不快・憤激」を招来させ，これを排除することで
「自らの生存」を維持する生理機能を身体（脳）に備えているからである。これが「応報感情」に
基く制裁・処罰である。これが実現したとき，人類は再び「安全・安心の平衡感覚」を回復する
ことができるようになる。その生物心理学的なメカニズムとその文献については，長井圓「環境
刑法入門 第 1回」環境管理 2016 年 6 月号 83 頁注（ 2），「入門第 10 回」2017 年 12 月号 84 頁参照。
しかし，いわゆる「理性」として考えてみるならば，それは「処罰の始まり」でしかない。処罰
が犯人とその家族・隣人などの「社会」にどのような変動をもたらすのか。まさに「行刑」の法は，
この問題に直面せざるを得ない。釈放された受刑者はどうなるか。犯罪をしないで済む生活条件
が整わない限り，処罰は再犯の促進要因になる。それがありえないように「死刑」を多用すべき
かのか。日本法には，現に「死刑制度」がある。
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3 ）　「処罰前」の犯罪抑止力は勿論のこと，「処罰後」の犯罪抑止力は乏しい。再犯・累犯率の高さは，
周知の統計的事実である。ゆえに，「刑法の謙抑性」が語られる。
4）　しかし，その実益は乏しい。「通常の市民」は，「互恵的利他行動」をとらなければ，社会での
共存が困難になることを理解している。刑法による抑止がなくても，この「社会的倫理」に従っ
て行動する。
5）　「無期刑」により監獄（刑事施設）から釈放されない限り，少なくとも外部社会において犯罪を
行う機会は「死刑」と同じく全く閉ざされる。他方，後述のように，犯人（受刑者）に「改善更
生」・「社会復帰・社会統合」の機会が与えられない点では，「死刑」と「無期刑」とでは決定的な
差異がある。ところが，団藤重光『死刑廃止論 第六版』（有斐閣，2013）86 頁は，死刑廃止のた
めに「絶対的な終身刑の考え方も十分考慮に値する」と論じるが，賛同しえない。
6）　A. Smith は，The Theory of Moral Sentiments（1751），村井章子・北川知子訳『アダム・スミ
ス　道徳感情論』（2014，日経 BP クラシックス）で，次のように論じる。「憎しみや怒りといっ
た情念は，人間らしくあるうえで欠かせない特性と考えられている。ふがいなくじっと座って侮
辱を甘受し，反撃も報復も試みないような人間は，軽侮されるだろう。」，「このように憎しみや怒
りという情念があるからこそ，おいそれと人に侮辱や危害を加えにくくなる。この意味で，この
種の情念は個人を守るのに役立つと言える。」（115 頁），「あらゆる犯罪の中で最も恐るべきこの
殺人の罪に関しては，自然は罰の効用を鑑みる前にまず，神聖にして必然の復讐の掟を迷いなく
是認している。この是認は，消すことのできない鮮明な刻印でもって，人間の心に焼きつけられ
ているのである。」（188 頁），「人倫に背く輩の中にかかって辱められ，命を奪われ，陥れた人々
の境遇に自分の身を置くとき，傲慢で非道な地上の暴君に対して，私たちはどれほど激しい怒り
を覚えるだろう。罪のない人々が避ける術もなく陥った悲運以上に，彼らの正当かつ当然の復讐
心に，心から強く共感せずにはおれない。」，「要するに報復を認める感覚も，罪深い行為者に制裁
を加えて今度は苦しませてやることを適切で妥当と思う感覚も，被害者の立場に立ってみたとき，
観察者の胸中に自ずと湧いてくる共感的な義憤から生まれるのである。」（197 頁），「復讐心は正
義を守り，罪のない人を保護するためにある。私たちは復讐心に駆られて，自分に対して企てら
れた攻撃を撃退し，すでに加えられた危害に報復する。その結果，加害者は自分の犯した不正を
反省するようになるし，他の人も同様の罰を恐れるあまり，同種の不正を犯さなくなる」（207 頁）。
このアダム・スミスの「復讐正義論」は，I．カントの絶対的応報刑論とは異なり，「復讐の効用」
として加害者の「不正の排斥と反省」および他者の同種の「不正の威嚇」という「特別予防・一
般予防」の効果にも着目している（相対的応報刑論）。なお，前掲注 2）参照。
7）　最近に限っても，先端生殖医療分野での研究者によるデータ捏造あるいは東芝の原子炉事業（か
らの撤退），三菱・日産・スバルの完成車検査，トヨタのハイブリッド車から電気自動車化の遅
れ（環境軽視），神戸製鋼・東レ等の品質データの改ざん。これに対して，中国は，海康威視数字
技術による監視カメラシステムで欧米でのシェアーの一位に躍り出ている。団藤重光・前掲注 5）
102-123 頁は，「政・財・官だけではありません。正直のところ，私どもも含めて，国民一般も心
の問題，精神の問題，魂の問題を，なおざりにしすぎているのではないでしょうか。あまりにも
物質的なもの，経済的なもの，科学技術的なものを偏重するような気風が今の世の中を支配して
いるのではないか」，「一見，治安問題のように見えることであっても，近視眼的に対処療法で済
ませるべきことではありません。まず教育であります。」と論じている。要するに，「死刑」は悪
しき対処療法なのである。
8）　これについては，辻本義男『史料日本の死刑廃止論』（成文堂，1983）1-157 頁が「死刑廃止論
─明治期」につき，主要な文献資料を収録している。これによると，明治 2年の詔示には「抑も
刑は無に帰するに在り宜く商議して以て上聞せよ」とある（同書 1頁）。何よりも，津田真道「死
刑論」明六雑誌 41 号（明治 8年）明治文化全集 17 巻 285-286 頁において，死刑が改善刑という
刑罰目的に合致せず，一般予防の効果もなく，文明国家に不相応な刑罰であるので，無用の刑罰
である死刑に代えて徒刑または懲役刑とすべきであると論じていた，とされる（同書 7頁）。ここ
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に明敏にも死刑廃止論の「核心」が既に提示されていたのである。だが，この「核心」は，その
後も復讐主義の論者には理解されなかった。なお，後掲注 9）参照。
9）　改正刑法草案の批判的検討として，松尾浩也「第五章 刑」平場安治・平野龍一『刑法改正の研
究 1　概論・総則』（東京大学出版会，1972）232-249 頁では，「死刑の完全な廃止を意図する「別
案」が，わが法制審議会刑事法特別部会に提出され，否決された」（233 頁），「被害者及び遺族の
心情に思いを致しながらこれを読むとき，おそらく百人中百人までが，極刑を科することもまた
やむを得ないと考えるであろう。〈改行〉しかし，問題は，その「極刑」が，ただちに死刑でなけ
ればならないかにある。」（235 頁），「死刑の一般的予防的効果がすでに大きく減弱している以上，
残るところは，犯人に対する応報感情の満足にほとんど尽きている。これをどの程度に評価すべ
きかは一つの問題である。しかし，他方において，死刑制度を維持することから生ずる各種の副
作用は，確実に増大していると思われる。死刑の宣告，とくにその執行に携わる者の苦悩，死刑
事件の手続の進行により，誤判のおそれが極度に増幅される結果としての社会的緊張，死刑存置
国であることからくる国際的イメージの低下などのコストは，死刑の存廃が問題化するにつれて，
ますます深刻なものとなる。この点をもはや耐え難いと感ずるときは，死刑廃止論に赴かざるを
えないのである。」，「死刑に代る最高刑は，終身拘禁ないしはこれに準ずる長期拘禁ではありえな
いというべきであろう。」（236-237 頁），とされている。なお，本稿執筆中，温和な眼差しながら
も常に鋭利な大局観を刑事法学に示され続けた松尾先生が逝去された。波乱の「平成時代」の終
りを告げるようでもある。
10）　I. Kant は，「人倫の形而上学」（1798）において，従来のキリスト教神学を理論化した。人間の
意思も因果法則に従う（意思決定論）としたのでは，人間の行動が欲望の感性により左右されて
しまう結果として，人倫の正義は実現不能になってしまう。そこで，カントは，経験主義の決定
論（自由意思との両立論）を唱えた D. Hume の「人性論」（1739）を読んで，その因果的真実の
認識論の限界を形而上学で再構成した。すなわち，自然的事象とは異なる「理性の叡智界」では
「自由な意思」が支配するとして，勧善懲悪の定言命法からの帰結である「絶対的応報刑論」を提
唱した。「正義が無条件に妥当しなければ，生きている価値などありえない」と主張した。要する
に，生命よりも正義が絶対的に優越することになる。この道徳倫理論は，法の対象となる現実の
社会ではなく架空の理想的世界についての観念論でしかない。その評価は分かれるところである
が，道徳と法とは「内面」と「行為」としては峻別したものの，「行為」としては倫理と法とは一
体化している。また，「人間の尊厳」と「自由」とを現実には矮小化しようとしているように思わ
れる。なぜならば，人間の生命と自由は，正義の下で制限され相対化されるからである。なお，
長井・前掲注 2）「環境刑法入門第 10 回」環境管理 2017 年 12 月号 84 頁参照。
11）　同根の憲法学説として「憲法変遷論」がある。例えば，違憲状態の社会的放置・是認という事
実の継続によって，慣習法と同様に憲法規範も自然に変容することが肯定されてしまう。また，
憲法の解釈方法論として，その文言の「形式」のみでなく，現実社会の「実質的妥当性」が考慮
に取り込まれなければならない，という主張もある。それは，当然のことでもあるが，一体誰が
「実質的妥当性」を最終的に判断するのか。それによって，憲法改正の手続が不当にも回避されて，
政府・議会に好都合な「憲法の軟性化」に至ることにならないか。
12）　前掲注 8）・ 9）参照。
13）　日本の裁判官は極めて清廉で優秀であることが知られている。その不祥事も政治家等に比較し
なくとも，皆無に近い。しかし，その厳正な責任感こそが厳罰を正義による免罪符として利他的
懲罰の快楽・自己満足をもたらす危うさを秘めていないだろうか。本文の「放言」は，裁判官の
心理学ないし裁判所機構の社会学についての無知ゆえのものかも知れない。しかし，裁判所は，
おそらく被害感情への「共感」と極刑要求の国民世論の「尊重」ゆえに死刑判決につき回避不能
な誤判のリスクを愚直にも自ら背負い込んでいないか。その「綱渡り」は，「故意による殺人命令」
なのである。その事後的回避手段として，死刑受刑者による「再審請求」がある限り，死刑執行
を延期する実務となっている（刑法 11 条 2 項参照）。その実態は，死刑の「無期禁錮化」に近い。
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しかし，再審請求をせずに「潔く」死刑執行を望む受刑者の中に「自暴自棄」の無辜が含まれて
いないと断定しうるか。
14）　今日では多くの国が動物愛護法を制定して，動物の虐殺のみならず虐待すらも禁止している。
それは，法的禁止がなくとも，社会倫理に反すると考えられている。もっとも，欧米の文化では
「動物一般」と「家畜」とは明確に区別され，後者は「財産法」で財物として扱われている。日本
の刑法でも，いわゆる器物損壊罪（261 条）では，「他人の物を損壊し，又は傷害した者」と定め，
「傷害」の対象として他人の「動物」が予定されている。そこでは，「財産的効用」が決定的である。
しかし，殺人犯人にゆえに人間を動物以下に扱い，財物と同視しうる余地は全くない。I．カント
は，人間の「物権化」を否定しながらも，犯人の「死刑」を要請する。これは論理矛盾以外では
ありえない（前掲注 10）参照）。他方，A．スミスは，被害者への「共感」から犯人への「復讐」
を正当化する（前掲注 6）参照）。しかし，動物愛護も「共感」に由来する。なぜ犯人という「人
間愛護」が「共感」に由来しなくなるのか。死刑制度を共感という「道徳感情」から肯定するな
らば，やはり「人間の尊厳」について価値矛盾の問題が生じる。
15）　この論点については，長井前掲注 1）「世論と誤判をめぐる死刑存廃論」1-16 頁で検討したの
で，本稿では立ち入らない。
16）　これについては，前掲注 2）・ 6）。
17）　横領・背任など「ホワイトカラー犯罪」を別にすると，一般に犯人の金銭賠償能力は低いこと
が多い。自動車運転による死傷では，加害者の強制または任意の責任保険によって金銭賠償が履
行され易い。しかし，概して犯人の処罰は「失業」を招くことで一般に損害賠償を阻害すること
になる。この点で刑事訴訟法の損害賠償命令の制度も実効性に乏しい。しかし，遺族の耐え難い
精神的苦痛を僅少でも緩和するためには，この賠償命令を必須のものにし，同時に国が代替的な
損失補償をして，その求償による債務を一生継続して加害者に負わせるような立法が考案されて
よい。このような制度は，被害者等の慰謝になると同時に加害者（犯人）に「生命・身体の重み」
を持続的に認識させる効果があろう。もっとも，賠償の受領で犯人の刑が軽くなるのは許せない
として，その受領を拒否する遺族も存在する。しかし，これをもって刑種の選択や量刑に反映さ
せることは許されない（なお，後掲注 35）参照）。ちなみに，民事不法行為制度では，判例・通
説は損害補顚（匡正的正義）に重点を置くが，「故意・過失」という責任の面も軽視できないとす
る見解もある。後者の見解は，損失補償化への歯止め（加害者の「ただ乗り」）にはなるとしても，
現行制度の枠内では説明の差異はあっても，実践的な差異に結びつくかは明らかでない（例えば，
棚瀬孝雄「不法行為責任の道徳的基礎」同編『現代の不法行為論』（1994，有斐閣）3-22 頁。こ
れについての法社会学的研究として，常松淳『責任と社会 不法行為責任の意味をめぐる争い』（勁
草書房，2009）参照）。いずれにせよ，「道徳的責任」を論じるに当たって，刑事責任との関係に
ついては検討されていない。また，この問題は，違法性をめぐる「行為無価値」と「結果無価値」
との関係にも連なり，ただ「行為規範」と「制裁規範」とに二元化することで解消しうるかは疑
問である。
18）　国家が自らした「復讐の殺人」の禁止を死刑で自ら破棄して「死刑」をすることの問題点につ
いては，後出Ⅳ・Ⅴで詳論する。
19）　応報刑論の支持者は，過剰な処罰拡大を防止する「罪刑の均衡」の原理を維持するには，「応報
責任」の承認が不可欠であると解している。しかし，「罪刑の均衡」の具体的意義は，明らかで
なく，結局，量刑法に委ねているが，実質的には破綻している。イラクに侵攻して罪なき民衆を
殺戮した米国と国際連合国軍の各国民には，報復として数万回の死を与えても足りない。9.11 の
同時テロの犯人達にも数千回の死刑でも清算はできない。ただ「復讐の連鎖」が続くだけである。
10 人を殺した犯人を単に絞首刑にしたのでは，「等価刑」になりえない。だから中世までは，お
ぞましく惨酷な死刑方法を用いることで「罪刑の均衡」を達成しようとしたのである。死刑に際
して激しい笞打の体罰・肉刑で悶え苦しむ姿を公開するだけでは足らず，死後の遺体にも「辱め」
を加えた。他方，10 万円の窃盗犯人に対する「等価刑」は，10 万円の罰金で済むのであろうか。
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そうでないならば，「応報清算」・「罪刑均衡」とは何かを具体的に示さない限り，形而上学（虚構）
に終る。これを否定するとき「抑止改善」に必要な最小限の「経験的な刑罰の方法と量」とが定
まる。これが現在の「量刑相場」を形成しているが，その EBP の実証的研究は乏しい。
20）　無罪の推定が働かず，有罪・死刑が確定した犯人であるから「拷問・死刑」が許されるといっ
た論理は，「人間の尊厳」による「絶対的禁止」を無視するものであろう。
21）　前掲注 14）・15）参照。国民の圧倒的な支持の下でなされた死刑廃止の例などはない。その廃
止で国民の刑法への信頼が失われた例も聞かない。
22）　佐伯千仭・団藤重光・平場安治編著『死刑廃止を求める』（日本評論社，1994）6-189 頁には，
279 名の「死刑廃止を求める刑事法研究者のアピール」（186-189 頁）の外，多数の廃止論者の論
文と意見が示されている。それでも，なお多くの存置論者が現にいる。最近の死刑存廃論の閉塞
状況の打開をめざした論文集として，井田良・太田達也編著『いま死刑制度を考える』（2014，慶
応義塾大学出版会）1-196 頁がある。その第 2章で高橋則夫「死刑存廃論における一つの視点─
応報的正義からの修復的正義」（31-40 頁）は，被害者支援の充実により，被害者感情が死刑存置
に向かわないようにすることが「死刑廃止に至り得る唯一の道」であるとされている。しかし，
残念ながら，「被害感情」とこれに対する「共感」は生物に根源的なものであり，これを「理性化」
したものが「加害応報の道徳倫理」であるから，被害感情の解消は不可能に近いと考える。なお，
後掲注 23）の論文参照。
23）　最近では珍重な死刑存置論の勇気ある論稿として，椎橋隆幸「日本の死刑制度について考える」
前掲注 22）『いま死刑制度を考える』41-59 頁（初出，中央ロー・ジャーナル 10 巻 3 号（2013）
93 頁以下）は，旧来の復讐主義の制限的立場を総括している。「殺人も死刑もない平和な社会に
なれば良いと私は願っている。」（56 頁）とされている。その趣旨は，「殺人」がある限り「死刑
もない」ことにはならず，その意味での「平和な社会」にはなりえず，かくして殺し合いの社会
とならざるをえない「現実」があるというのである。「金銭的利益追求のためとか特定の思想・教
義を実現するために他人の生命を奪う組織犯罪やテロ犯罪に死刑廃止論者はいかに対応するのか。
民主主義や基本的人権のなかでも人命尊重という考え方を否定する者にいかに対応したらよいの
だろうか。」とも言われる。この疑問に対する死刑存置論者の解答は，わが国でも遥か昔の明治初
期に津田真道が与えている（前掲注 8））。また，例えば，団藤重光の見解（前掲注 7）），松尾浩
也の見解（前掲注 9）），さらに前掲注 14）・19）も確認されたい。要は，死刑という名に代えて「無
期刑」で対処することで足りるというのである。その「無害化の効果」は変りないからである。「特
定の思想・教義を実現するため」のテロリスト犯罪の犯人達の決死の動機・決意が「死刑の威嚇
と執行」で挫けたりはしない。9.11 の犯人達は，航空機の乗客や摩天楼の住民らの命だけではな
く，自らの命も失われることを平然と決行した。「国民は完全・安心に暮らせる権利を保障されて
いると実感できるだろうか。」（57 頁）ともされる。死刑があればそのように「実感できる」とい
うのは「虚妄の安心」でしかあるまい。
24）　その主要文献は，山中敬一『刑法総論（第 2版）』（成文堂，2009）1026 頁参照。
25）　古いとはいえ重要な研究は，田宮裕「犯罪と死刑」荘子邦雄・大塚仁・平松義朗編『刑罰の理
論と現実』（岩波書店，1972）143-182 頁である。すなわち，①「従来は死刑の存廃いかんという
いわば高踏的な論議が多かった。しかし，それはもはやかなりの程度にアナクロニスティックで
ある。…事実としての死刑の実相とそれが果している現実の機能を経験的に分析し，その基礎の
うえに，実践的な理論を再構成すべきであると思われる。このような現実的なないしエンピリカ
ルなアプローチは，これまでわが国では怠られていたといえよう。」（144 頁）で始まり，木村亀
二の廃止論と植松正の存置論の論争を批判しつつ，②「死刑の威嚇力を否定するのは刑罰制度全
体の否定に連なるものでとりえない。問題は，考えうる代替刑（つまり死刑を廃止した場合の最
高刑）に比べてより強い威嚇力があるか，なのである。」（175 頁），そしてエンピリカルな研究の
検討を経て，③「これまでのところ，死刑の威嚇力はいかなるデイタによっても論証しえていな
い。つまり，死刑に固有な犯罪抑制機能は存在しないといわなければならない。…死刑はいまや
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現実に機能を果しえないほど痩せ細ってしまったばかりか，理論的にも存在意義のないもの（し
たがって残虐なものとして違憲の存在である）といわなければならないのである。」（180 頁）と
結論づけている。なお，「形にはあらわれないがなお威嚇力は存在し続けるのではないかとの反
論もありうる。しかし，威嚇力は徹頭徹尾エンピリカルな観念であるから，反対証拠によらない
限り反論は不可能」だとしている。この田宮裕の指摘する①実証的研究の重要性は，Evidence-
based Practice（EBP）として今日でも再確認されている。もっとも，威嚇力がなくとも，応報的
正義として死刑が必要とする立場，また，いかに抑止力があっても「人間の尊厳」ゆえに死刑は
認められないとする立場がある点には注意を要する。田宮は，刑罰の正当根拠を犯罪抑止力に求
め，かつ②で死刑の代替刑よりも強い威嚇力を正当にも要求する前提から，③では「残虐な刑罰」
として違憲になるとの結論に至っていることが，注目に値する。なお，刑の抑止力に関する他の
学説については，三原『誤判と死刑廃止論』前掲注 1）142-165 頁参照。ちなみに，最新の経験
的研究の成果については，村松幹二，デイビッド・Ｔ・ジョンソン，矢野浩一「日本における死
刑と厳罰化の犯罪抑止効果の実証分析」浜井浩一編『犯罪をどう防ぐか シリーズ刑事司法を考え
る 第６巻』（岩波書店，2017）157 頁が有用である。
26）　太田達也「死刑と終身刑─否定論の立場から」川端博・井田良編『理論刑法学の探求 9号』（成
文堂，2016） 3 頁。
27）　例えば，内藤謙『刑法講義総論（下）Ⅱ』（有斐閣，2002）1469-1483 頁。また，団藤重光・前
掲注 5）が著名である。さらに，実務家による実証主義的な古典的名著として，小河滋次郎『刑
法改正案ノ二眼目　死刑及刑ノ執行猶豫』（明法堂，明治 35，全 224 頁）が必読に値する。「刑の
実質は行刑にあり。行刑の効果如何を見て始めて能く刑法の価値如何を知るを得べし。」（ 6頁）
は至言である。犯罪の法的効果は刑罰の執行である。法定刑・刑の宣告といえども刑の執行に尽
きる。応報刑・予防刑と「刑の概念・目的」をいかに観念として争っても，その観念は「行刑の
事実」自体ではありえない。
28）　それゆえ，本稿では，できる限り「応報刑」の語自体を用いないようにする。たとえ，「予防刑」，
「教育刑」と称しても，刑罰が犯罪に対する「強制処分」であることは決して避けられないからで
ある。「刑罰の概念」自体が最小限度の「応報」を含意している。他方，いかに「応報刑」と称し
ても，そこに生ずる「効果」から目を反らすことはできない。現実として「応報刑」には「目的・
効果」が存在しているからである。
29）　この問題については，染田恵『犯罪者の社会内処遇の探求─処遇多様化と修復的司法』（成文堂，
2006）が参照に値する。
30）　本判例の評釈として，小野清一郎「死刑の法理」『刑事判例評釈集 第 8巻』（有斐閣，1950）
114-120 頁がある。「「公共の福祉」とは何であるか。公共の福祉のために人の生命が奪はれなけ
ればならぬといふことはどういふ意味においてであるか。それは威嚇のためか，応報のためか，
それとも教育のためか…。問題は，必然的に世界観的，哲学的な深層に移らざるを得ないのであ
る。」（118 頁）として，「形式論理的な解釈」または「概念法学」に批判的である。「一人の生命
は全地球より重い。…これは明かに個人主義的な世界観である。」，「死刑を個人主義的世界観に
よって根拠づけることの困難であることは，かつてラートブルフによって論証されたところであ
る。（Radbruch, Rechtsphilosophie S.167）。しかし，彼は専ら社会契約説を考へたにすぎない。個
人主義的世界観によって死刑を基礎づけようとすれば，それはタリオ的応報概念であらふ。カン
トの立論がそれである。」（119 頁）と適確に指摘されている。ただし，これに引き続いて，「死刑は，
しかし，多かれ少かれ超個人主義的，全体主義的な世界観によって基礎づけられる。威嚇力とか
社会防衛とかいふとき，たとへ個人主義的世界観から出発しても，全体主義的観念に近づくので
ある。ひとり死刑だけでなく，刑法そのものが，公法的刑法である限り，純粋に個人主義的な世
界観によって基礎づけることは困難である。」（119-120 頁）とされる。ここにいう「個人主義」・「超
個人主義」・「全体主義」の語法・理解には疑問がある。個人主義とは，「利己主義」とは同義では
なく，相互に尊重される個人主義であって，「互恵的利他行動」でなければならないと考えるから
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である。もっとも，小野が「「公共の福祉」とは個人的幸福の総和でもなく，国家の威力でもない。」
としつつも，「歴史的社会的現実の矛盾を解決するためには国家的威力も亦必要である。しかしそ
れは人倫的な道義と法とによって行はれなければならない。」，「死刑も亦その倫理的意義を失はな
い。」と結ぶ。結局のところ，「全体主義」の「人倫的道義」で死刑が正当化されていないか。そ
こにいう「人倫的道義」の意義が再び問われよう。
　なお，荘子邦雄「死刑の合憲性」『刑法判例百選』（有斐閣・ジュリスト，1964）103 頁は，「死
刑制度の存続の必要性が論議の対象となるかぎり，現状分析を根拠としなければならない。」，「国
民感情の成熟に待つというのであれば，成熟のための努力を積み重ねることにより死刑廃止の道
程を歩むべきであろう。」とされる。ここにいう「現状分析」・「成熟のための努力」とは何を意味
するものであろうか。
31）　この点について，団藤重光「死刑は違憲か」前掲注 30）『刑事判例評釈集 第 8巻』122 頁は，
木村亀二の死刑違憲論を次のように批判する。「教授はいわれる。「第 31 条に於て法律を以て規定
するならば死刑を科することを得るというのは，第 36 条の残虐刑の禁止の原則の下に制限を受
け，第 31 条は，単に，仮りに死刑を認めるとしてもそれは法律に依って規定せられねばならぬこ
とを意味するに止まるものと解すべきであって，更に仮令死刑が法律を以って規定せられたとし
てもそれは第 36 条に違反するものとして憲法違反だと論ずべきである。…」と。〈中略〉もし死
刑廃止論を主張されるならば，違憲論としてでなくもっぱら実質論を展開されるべきである。違
憲論としては，31 条について右のような無理な解釈を施すほかなくなるのである。」（122 頁）。確
かに木村亀二の見解は，憲法の 31 条と 36 条とを絡めて論じられているため，難しい論理のよう
にも見える。しかし，31 条と 36 条との各解釈は，個別独立に見れば単純明解な論理なのである。
すなわち，「無理な解釈」という評価は，バイアスが掛っている。団藤は「少くとも現在の社会意
識のもとでは残虐な刑ということはできないのである。」と断定し，そこから上記の「評価」が導
かれているように思われる。しかし，前掲注 30）の小野清一郎の見解とも異なり，「井上裁判官
が補足意見として法文上の根拠について述べておられるところも正当である」（123 頁）と評価し
ている。
32）　団藤・前掲注 31）122-123 頁は，「「残虐な刑」というのは，通常の人間的感覚をもつ者にとっ
て異常な衝戟をあたえる種類の刑をいうのであって，殺人等の重大な犯罪について死刑を定める
ことは，少なくとも現在の社会意識のもとでは残虐な刑ということはできないのである。」，「現在
では残虐でなかったものが将来において残虐になることも可能だといわなければならない。裁判
官の慎重でしかも進歩的な態度に対して敬意を表するものである。」と論じる。しかし，人間を絞
め殺すことが残虐ではない，という市民は余りいないのではないか。しかも，明治維新以降極め
て数多くの死刑廃止論者が「死刑」を残虐非道と感じて表明している。判決当時の「社会意識」
は「退嬰化」していたのであろうか。
33）　確かに，自由刑満期による釈放後の「再犯率」の高さは，必然である。仮に受刑者が改善更生
して社会に戻っても，家族・隣人から受容されず再び社会から拒絶され「孤立化」すれば，社会
復帰は元来不可能なのである。何よりも適法な社会生活を過すことのできる「基礎」が欠けてい
る。再犯の主因は，「職業」の欠損にある。生計の途が現になければ，犯罪に走る以外のどのよ
うな方策が残されるのであろうか。責任能力に関する最近の学説では，是非弁識能力のみを要件
とし，これと別に行為制御能力は判定困難であって，要件から除外すべきであるとの見解も有力
である（例えば，竹川俊也「「精神の障害」と刑事責任能力（4・完）」早稲田大学大学院法研論集
161 号（2017）169 頁，「責任能力論において弁識・制御の二分法は妥当せず，認識プロセスに着
目することで意味内容が豊富化された「実質的弁識能力」に一元化されるとの考え」は，余りに
も形而上学的であって，どのような症例・事例を想定するのか判然としないものの，「制御能力」
の面を捨象することには賛同しえない）。かかる学説は，困窮して餓死に耐えられなくなって盗み
をした者も責任能力者として処罰すべきことになり，その実質は不当な「保安処分」を刑罰に取
り入れるに等しい。
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34）　永山事件判決以来の裁判例を「当為（Sollen）としての死刑選択基準」ではなく，「存在（Sein）
としての死刑選択基準」として包括的に検討したものとして，永田憲史『死刑の選択基準の研究』
（関西大学出版部，2010）を参照した。また，「実際の死刑裁判は，永山基準よりももっと具体的
で明確な生の基準によって動いています。」，「死刑の必要性と無意味さ，その二面性を具体的に伝
えたかった」とするのは，森炎『なぜ日本人は世界の中で死刑を是とするのか　変りゆく死刑基
準と国民感情』（幻冬舎，2011）である。
35）　この問題については，昆雄一「なぜ被害者・遺族が処罰感情を表明すると，量刑が重くなりう
るのか」中央ロー・ジャーナル 11 巻 2 号（2014）53-92 頁参照。また，量刑法研究の第一人者で
ある原田國男「わが国の死刑適用基準について」前掲注 22）『いま死刑制度を考える』67-68 頁は，
永山基準での遺族の被害感情について，「右 A の両親は，被告人からの被害弁償を受け取らない
のが，息子に対するせめてもの供養であると述べてその苦痛な心情を吐露し，また東京事件の被
害者 B の母も被告人からの被害弁償を固く拒み，どのような理由があっても被告人を許す気持は
ないとまで述べており，遺族らの心情は痛ましいの一語に尽きる。」として深い同情を示している。
次いで量刑要素を「被害者が受けた精神的な被害そのもの」と「犯人に対する処罰感情」とに二
分して，「両者について考慮できるが，限度があるという考え方である」とされているが，その論
拠は示されていない。さらに，「2000 年の犯罪被害者保護立法以前は，やはり被害者を蚊帳の外
においていたといわざるをえない。例えば，横断歩道上のトラックによる歩行者死亡事件でも，
執行猶予が相場であった。今日では，まず実刑である。このように，私のみるところ，2000 年を
契機に 21 世紀に入り，被害者保護が刑事事件でも顕著になってきたといえる」。さて，執行猶予
にせずに実刑とすることが「被害者保護」になるという場合，そこにいう「保護」とは被告人の
重罰化でしかない。それは被害者の「復讐感情」への「共感」に基く「復讐の代行」の実質をもつ。
この裁判官の同情・共感によって「重罰化」が推進されてきたのには驚嘆するばかりである。前
掲注 6）・13）・17）参照。ちなみに，団藤重光『刑法綱要総論 第三版』（創文社，1990）469 頁注（ 2）
は，「ことに被害者の立場に至っての応報であってはならない。ただこのことと別に，被害者を救
済するということが刑事政策的見地からも重要であることを忘れてはならない。」と適切にも指摘
する。
36）　太田・前掲注 26）6-7 頁。
37）　明治 40 年の現行刑法制定に至る帝国議会での審議手続過程の概要については，松尾浩也　増補
改題，倉富勇三郎・平沼騏一郎・花井卓蔵監修，高橋治俊・小谷二郎共編『増補　刑法沿革綜覧』
（日本立法資料全集別巻 2）（信山社，1990）における松尾浩也「『刑法沿革綜覧』増補復刻本改題」
1-6 頁参照。以下の本文の記述は，明治 13 年の旧刑法について政府が提出した明治 34 年改正案，
明治 35 年および明治 40 年改正案をめぐる審議における「死刑存廃」（総則 9条）をめぐる部分に
限定している。刑法各則において死刑を絶対的法定刑または相対的（選択的）法定刑として定め
た犯罪規定については，原則として省略した。なお，上記改正案以外にも多数の改正案および改
正理由を解説した文献資料があるが，これらも割愛することにした。
38）　『刑法沿革綜覧』前掲注 37）2119 頁以下。
39）　『刑法沿革綜覧』前掲注 37）2126 頁。
40）　『刑法沿革綜覧』前掲注 37）373 頁以下。
41）　『刑法沿革綜覧』前掲注 37）378-381 頁。
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●Summary
The atomic bombings of Hiroshima and Nagasaki killed and injured a multitude of Japanese 
noncombatants. This cruel murder was committed in the name of ending the war and restoring 
the peace. The United States maintained that it was necessary for the public welfare and 
justiﬁed both as retribution for Pearl Harbor and deterrence against the kamikaze mentality. That 
stance, however, was not universally accepted. For example, John Rawls (1995) distinguished 
“jus ad bello” from “jus in bello” and concluded that the bombings were great wrongs.
The same logic of justification of national murder, however, is found in a judgment of the 
Supreme Court of Japan (March 12, 1948) regarding the acceptability of the death penalty 
under article 13 of the Constitution. The murder imposed by the death penalty was seen as the 
ultimate punishment for preservation of the public welfare. It is not clear whether the Court’s 
conclusion was based on principles of utilitarianism (deterrence) or retribution (deserts). 
Nonetheless, general and special deterrence would need no more than life imprisonment (with 
possibility of discretionary release on parole). On the other hand, retribution would require no 
less than the death penalty. The Penal Code, however, never relies on pure retribution. 
What is the constitutional basis of “public welfare”? Article 13 sets forth both the dignity of 
the individual and the public welfare, originating from utilitarianism. Any penalty should involve 
the minimum evil of compulsion for rehabilitation and the integrity of the community. This 
doctrine does not always bring effective outcomes. Nevertheless, the nation should do its best, 
engaging in evidence-based practice.
The proportionality of punishment has two aspects. However, the death penalty fails at both 
the maximum and minimum points. For mass murder, it is not severe enough. So, deterrence is 
the only practical justiﬁcation.
This inquiry requires us to go back to the discussions of the legislators of our 1903 Penal 
Code. Are there good reasons to support the death penalty? We shall find better reasons to 
abolish it.
